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 1سعید خیبري
 مشاور حقوقی و وکیل دادگستري

 مریم اجتنابی
 محقق و پژوهشگر

 چکیده
ز زمان تصویب تاکنون موضوع بحث و اختلاف نظر بوده است و ق.ا و آثار آن  ا139اصل 

ي تفسیر توسط شوراي دلایل  آن هم از نظر محقق عبارتند از فقدان رویه یکسان، عدم ارائه
قانون اساسی، عدم تعیین ضابطه مند از سوي مجلس براي تعیین مصادیق  139نگهبان طبق اصل 

-ي یکسان میان دستگاهاسی و النهایه نبودن رویهقانون اس 139موضوعات مهم مندرج در اصل 

ي اجراي این اصل. نظر به مطالب فوق ابتدا نگرش کشورها راجع به هاي دولتی در نحوه
را  139اي اصل  مراجعه مؤسسات دولتی به داوري را به مختصر بیان نموده و سپس مبانی نظریه

و مبانی  "قابلیت ارجاع به داوري" به تفصیل پرداخته و گذر مختصري نیز در تبیین مفهوم
ها هاي مربوط به ارجاع دعاوي به داوري  و اصل عدم پذیرش ادعاي بعدي سازمانمحدودیت

 و مؤسسات دولتی مبنی بر فقدان اختیار قانونی در مراجعه به داوري بین المللی خواهم داشت.
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 هاي وارد بر قابلیت داوريبخش اول: مبانی محدودیت
هاي وارد بر قابلیت داوري بر این عقیده اند که داوران الزامی به رعایت طرفداران محدودیت

کند که علاوه قوانین ملی ندارند.اصل آزادي اراده طرفین این امکان را براي طرفین ایجاد می
که انون حاکم بر رابطه حقوقی مربوطه را نیز تعیین نمایند،حال از آنبر تعیین مرجع رسیدگی ق

داوران برخلاف دادگاه الزامی به رعایت قوانین ملی ندارند،بهتر است به دلیل تقلب نسبت به 
قانون حداقل برخی از دعاوي خاص به داوري ارجاع نشود،البته مسأله فقط فرار از قانون 

ار این باید به این مسأله نیز توجه شود که ممکن است ماهوي حاکم نیست.بلکه در کن
تضمینات حداقلی که به لحاظ آیین دادرسی نیز مطرح است در داوري نادیده انگاشته شود. از 
طرف دیگر در فرض در نظر گرفتن قوانین ملی توسط داوران باز هم بیان شد که نباید تمامی 

توانند قوانین عمومی را به درستی در نظر نمی هاپرونده ها به داوران ارجاع شود. زیرا آن
گرفته تا منافع عمومی مورد نظر را برآورده شود، لذا داوران نباید در کلیه دعاوي وارد شوند. 

ها براین پایه بود که در برخی از اختلافات منافعی باید در نظر گرفته شود تمامی این استدلال
بگیرند،در برخی موارد جایگاه و قدرت طرفین به نحوي  ها را در نظرتوانند آنکه داوران نمی

است که ممکن است یک طرف کاملاً تحت امر و کنترل طرف دیگر باشد،در این موارد 
باشند،عموماً این تر میعموماً قوانین ناظر به روابط طرفین،در صدد حمایت از طرف ضعیف

-ن غیرقابل ارجاع به داوري میشود که دعاوي مربوط به این دسته از قوانیطور تصور می

باشند،مواردي مثل قیمومت،ارجاع دعاوي مصرف یا دعاوي مربوط به حقوق کار. دسته دیگر 
ها تأمین  منافع عموم و ثالث از قوانین مثل قوانین خانوادگی یا حقوق رقابت هدف اصلی آن

این دسته دوم  تصور بر باشد در باشد دعاوي ناشی از این دسته غیرقابل ارجاع به داوري میمی
چنان با منافع عمومی گره خورده است و آن منافع نیز از آن است که دعواي خصوصیب آن

هاي ملی به اختلافات مربوط به آن کند تنها دادگاهچنان اهمیتی برخوردارند که اقتضاء می
غیر از طرفین  که داوران تکلیفی در حمایت از منافع افراديرسیدگی کنند، لذا باتوجه به این

توان به طور دعوا ندارند،نباید این دسته از دعاوي را به داوري ارجاع داد. از طرفی دیگر نمی
چنان با منافع عمومی و اخلاق کلی در مورد قوانین نظر داد.چرا که دعاوي در یک کشور آن
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ل ارجاع به باشد و در کشور دیگر قابحسنه در آمیخته است که غیر قابل ارجاع به داوري می
توان در این زمینه بیان داشت، ممنوعیت ارتشاء است که در برخی باشد مثالی که میداوري می

 که در برخی دیگر،چنیناشد،در حالیباز کشورها سبب بطلان راي یا موافقتنامه داوري می
وده که از اثري ندارد.دلیل معتبر شناختن قراردادهاي منعقده به واسطه ارتشاء در بعضی از این ب

ها نفع جامعه در پذیرش قطعیت موافقتنامه داوري بر منافع عمومی در مبارزه با فساد که منظر آن
از موارد تأمین منافع عمومی است اولویت دارد. اما هر دعوایی که به نظم عمومی ارتباط پیدا 

شمار شود و تنها موضوعات خاص و انگشت کند غیرقابل ارجاع به داوري محسوب نمیمی
اي که امروزه از اهمیت اساسی برخوردار شود.مسألهاست که غیرقابل ارجاع به داوري تلقی می

-اي که وجود دارد هر موضوعی که غیرقابل رسیدگی در داوريبا توجه به رویه است،به ویژه

 المللی الزاماً غیرقابل ارجاع به داوري نخواهد بود.درهاي داخلی است،در دعاوي تجاري بین
گذاري،مرجع داوري با وجود یک پرونده در مورد پرداخت سهم مشارکت در یک سرمایه

ایراد عدم اعتبار موافقتنامه داوري خود را صالح دانست و به پرونده رسیدگی نمود. خوانده 
جا که نظم عمومی اسپانیا ارجاع این دعاوي را به مراجع جانشین دادگاه ممنوع معتقد بود از آن

ا.ري فاقد صلاحیت است،اما داوران ایراد خوانده را رد کرده و بیان داشتند که داند دمی
-المللی نیز اعمال میخوانده نتوانست ثابت نماید که اولاً:مقررات مورد استناد در داوري بین

المللی هستند که شود،ثانیاً: این مقررات در نظام حقوقی اسپانیا واجد خصیصه نظم عمومی بین
تواند شوند،ثالثاً: قانون آیین دادرسی مدنی جدید اسپانیا نمیمطروحه نیز اعمال میدر پرونده 

 بخشی از نظم عمومی این کشور دانست.
 بخش دوم: تحلیل قابلیت داوري

-ها و یا محدودیتدولت برخی قابلیت داوري را مفهومی گسترده تلقی کرده و محدودیت

اند،برخی دیگر حتی لیت داوري مورد بحث قرار دادههاي ناشی از عدم اهلیت را زیر عنوان قاب
 اند که در هر مورد که موافقتنامه داوري امکان اجرا نداشتهتر رفته و بیان داشتهاز این نیز پیش

چنان که باشد قابلیت داوري وجود نخواهد داشت، این تعابیر از قابلیت داوري دقیق نیست و آن
ان در زمینه داوري معتقدند،قابلیت داوري تنها ناظر به نظربسیاري از نویسندگان و صاحب
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ها را با وجود این که محدودیت ارجاع برخی از موضوعات به داوري است و سایر محدویت
اي مشترك یعنی عدم رسیدگی داور،داشته باشند  را نباید ذیل این عنوان ممکن است نتیجه

شود که هر کشوري به هایی اطلاق میدودیتمورد بررسی قرارداد.النهایه قابلیت داوري به مح
دلیل حمایت از برخی منافع خاص، اغلب منافع عمومی داخلی بر ارجاع داوري برخی 

باشند از ها که برگرفته از نظم عمومی میکند، این محدودیتموضوعات به داوري وضع می
-باشند. این محدودیت هر جامعه به جامعه دیگر و از هر زمان به زمانی دیگر ممکن است متغیر

کنند. اولین فکري ها حدود آزادي اراده را در تعیین سیستم حل و فصل اختلافات مشخص می
کند، المللی که یک طرف آن مؤسسات دولتی هستند به ذهن خطور میدر مورد اختلافات بین

هاي کتهاي دولت طرف معامله است ولی در اکثر قریب به اتفاق موارد،شرمراجعه به دادگاه
هاي دولت طرف معامله خودداري کنند چرا که بیم آن دارند هخارجی از قبول صلاحیت دادگا

هاي مزبور، تحت تأثیر سیاست دولت متبوع خود تصمیماتی در رابطه با قرارداد که دادگاه
اتخاذ کنند که با عدالت همراه نباشد.سپردن اختلاف میان یک دولت و طرف خصوصی 

ر صورت اراده دولت مزبور به دادگاه کشور ثالث نیز میسر نیست و اصل خارجی وي جز د
دهد که هیچ قانون دیگري را بر او تحمیل نمایند. حاکمیت دولت طرف معامله اجازه نمی

سته به دولت طرف معامله باشد و د، مراجعه به مرجعی است که نه وابمانچه باقی میبنابراین آن
رکت خارجی خصوصی، این است که در بسیاري از نه تحت نظارت دولت متبوع ش

هاي خارجی هاي دولتی از یک سو شرکتها و سازمانقراردادهاي منعقده میان دولت
کنند و یا در هاي دولتی، از مراجعه به داوري خودداري می، سازمان1خصوصی از طرف دیگر

ه و خلاصه دولت و کنند  ولی به اعتبار حقوقی شرط داوري اعتراض کردداوري شرکت می
سازمان دولتی را خواه به دلیل داشتن مصونیت قضایی و خواه به دلیل ممنوعیت قانونی، قابل 

                                                             
کند که اختلافات در مرجع دیگري جز دادگاه متبوع دولت طرف .معمولاً براي حفظ تعادل میان طرفین، قرارداد مقرر می 1

شود،این روشی انون حاکم بر ماهیت اختلاف قرارداد میمعامله رسیدگی شود. ولی در عوض قانون دولت طرف قرارداد ق
بینی شده هاي خارجی پیشهاي دولتی ایران و شرکتي قراردادهاي قبل از انقلاب میان سازماناست که تقریباً در کلیه

 است.
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شود این است که آیا دولت یا سازمان دولتی اي که مطرح میدانند. مسألهجلب به داوري نمی
بپذیرد یا خیر؟  توانسته قانوناً چنین شرطی راطرف معامله که شرط داوري را امضاء نموده، می

توان، پس از انعقاد آن توسط دولت یا سازمان دولتی به عبارت دیگر آیا چنین شرطی  را می
توان پاسخی مردود و باطل اعلام نمود؟ براي سؤالات مزبور  به دلیل معضل بودن آن، نمی

ح  جهانی و همه پسند ارائه داد ولی در  مبحث نظریات اصل با نقد  و گزینش نظریه صحی
کنند که ها این دلیل را عنوان میپاسخی قابل قبول به آن داد. براي عدم علاقه به داوري، بعضی

ها حل اختلافات راجع به اجراي قراردادي را که عمدتاً در گشور در حال توسعه این دولت
کنند واقعیت این هاي داخلی خود تلقی میشود، امري داخلی و در صلاحیت دادگاهاجرا می

هاي شود،امري داخلی و در صلاحیت دادگاهت که عمدتاً در کشور در حال توسعه اجرا میاس
ها در رابطه با اي از این دولتکنند واقعیت این است که تجربه پارهداخلی خود تلقی می

-تأثیر چنین بیاند، بیالمللی مطرح کرده و محکوم شدههاي بیندعاوي گذشته که نزد داوري

میان دولت  "آرامکو"ده است. براي مثال کافیست به راي دیوان داوري در پروندهاعتمادي نبو
عربستان و یک شرکت آمریکایی اشاره کنیم که درآن داور،به نحو نسبتاً عجیبی، قانون حاکم 

را کنار گذاشته و به جاي آن متوسل به مقررات  -بر قرارداد یعنی قانون عربستان سعودي
شده است.  در پرونده دیگري داور براي رد قانون داخلی طرف الملل عمومی حقوق بین

کند که قانون این کشور فاقد مقررات پیشرفته و دعوي( دولت ابوظبی ) چنین استدلال می
کند که مناسب حل اختلافات در مسائل نفتی است، وي به اصول کلی حقوق اشاره می

اصول کلی "فصل شود و در تعریف  ها حل وبایست مطابق آنقرارداد، در صورت لزوم، می
  چرا که داند،ها را چیزي جز اصول کلی حقوق انگلیس نمیرود که آنچنان پیش می "حقوق

رود. بدین به شمار می "حقوق طبیعی نوین "حقوق این کشور در واقع یک نوع به نظر وي
کند، اعمال را اجرا نمیترتیب داور نه تنها قانون داخلی کشور ابوظبی یعنی قانون طبیعتاً قابل 

بلکه با استفاده از یک ترفند حقوقی،حقوق داخلی کشور انگلیس را بر روابط طرفین حاکم 
المللی است. وقتی داوري بینکدام از طرفین قرارداد نبودهکه منظور هیچنماید و حال آنمی

د حل تعارض اند که قواعاست، بخشی از دکترین و نیز قضات به طور سنتی بر این عقیده
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قانون آیین دادرسی مدنی م که محاکم را ملزم  26قانون مدنی و نیز ماده  971دادگاه مانند ماده 
نماید در چنین مواردي بر صلاحیت خود باقی ماند، و از رسیدگی خودداري نکنند. مفهوم می

ل صلاحیت المللی در مقاباین سخن آن است که قانون گذار ایران قائل به صلاحیت داوري بین
قضایی نیست. از طرفی تصمیم دادگاه در تعارض با دو اصل کاملاً جا افتاده در داوري تجاري 

دهد رأساً نسبت به المللی اختیار میسو اصلی که به داور بینالمللی است یعنی از یکبین
سل المللی تودیگر،اصلی که به نام نظم عمومی بین يصلاحیت خود اعلام نظر نماید و از سو

کند. در یکی از طرفین به قواعد حقوقی  داخلی خود جهت طرد صلاحیت داور را منع می
ي اعلان دعوایی که یک سازمان دولتی ایران علیه شرکت اینترنشنال لمپتید انگلیس به خواسته

بطلان قرارداد و التزام به جبران ناشی از عدم انجام تعهدات قراردادي مربوط به تأسیس یک 
دادگاه حقوقی تهران در قبال ایراد خوانده به عدم  25ي بود؛ شعبهه مطرح کردهتعمیرگا

صلاحیت دادگاه، نه تنها صلاحیت خود را به دلایلی که ذیلاً خواهد آمد مورد تأیید و تأکید 
قانون اساسی، توافق طرفین در ارجاع اختلاف  به داوري  139قرار داده بلکه با استناد به اصل 

 است.المللی را فاقد اثر و نفوذ حقوقی اعلام نمودهبین یک سازمان
 ي ایرادات خوانده به صلاحیت دادگاه مرقوم، اجمالاً عبارت بوده است از:عمده  
 است.گاه به صلاحیت محاکم ایران توافق نشده.در قرارداد مستند دعوا هیچ1
حیت یک کمیسیون داوري قرارداد، رسیدگی به هر گونه اختلافی در صلا 18.مطابق ماده 2
 است.بوده
مابین ناشی از هاي مبادله شده بین طرفین، توافق شده بود اختلافات فی.مضافاً، برابر تلکس3

شود و بر همین المللی  حل و فصل میقرارداد موردنظر،در پاریس توسط اتاق بازرگانی بین
ود را تعیین و به مرجع یاد ها نیز مطابق مقررات داوري اتاق، داوران اختصاصی خاساس،آن

اند و حتی خواهان ایرانی مبادرت به طرح ي مربوط را نیز متقبل شدهشده معرفی نموده و هزینه
 دعواي متقابل مشابه به همین دعواي حاضر نموده است.

 هاي دادگاه ایرانی در قبال این ایرادات به شرح ذیل بوده است:اما  استدلال
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جدید)  استناد کرده و  28آیین دادرسی سابق(ماده 46ون مدنی و ماده قان 971دادگاه به ماده 
باید اذعان کرد که نظر دادگاه در خصوص اختیار حاصله از مواد مرقوم مطابق با موازین 

الملل خصوصی کلاسیک صادر گردیده و ظاهراً ایرادي بر آن وارد پذیرفته شده در حقوق بین
ل خصوصی وجود دارد که به موجب آن قواعد مربوط به الملنیست. چه، اصلی در حقوق بین

تعارض محاکم( در مقابل قواعد مربوط به تعارض قوانین) چون ناشی از حاکمیت سیاسی و 
از حمله این قواعد  1باشند.جانبه میملی کشور ماست بنابراین از جمله قواعد آمره و مضافاً یک

است که بنا به صریح عوا به آن ارجاع شدهاي است که دآمره،  اولاً تخیص صلاحیت محکمه
تر، این که دادگاه صالح به رسیدگی است یا خیر، اولاً مطابق ق.م به عبارت روشن 971ماده 

شود و منوط به رضایت یا عدم رضایت یکی از طرفین دعوي قانون مقر دادگاه تعیین می
دعوا و سپس اعمال و  نیست.بدین ترتیب، احراز صلاحیت محکمه براساس قانون محل طرح

اجراي تشریفات دادرس مقر دادگاه در فرض احراز صلاحیت مطلقاً بر قاضی ایرانی فرض و 
واجب خواهد بود با این حال ایراد خوانده عدم صلاحیت ذاتی بود نه ایراد عدم صلاحیت 

ل که ي سیاسی در این رابطه قابل طرح است؛ اولاً با قبول این استدلامحلی. ولی دو ملاحظه
علت امتناع یک کشور در نادیده انگاشتن صلاحیت محاکم خود به نفع صلاحیت یک مرجع 

توان در وسعت باشد، آیا میها میقضایی اجنبی مبتنی بر اصل تساوي و استقلال حاکمیت
عرض اساساً وجود ندارد و یا ضعیف است، ي حاکمیت هموشدت این اصل هنگامی که شائبه

چون منظور موردي است که طرفین قرارداد یا دعوا، مراجع غیرقضایی هم انعطاف نشان داد؟
ها به امر حل و فصل المللی را که مستقل از دولتداوري اعم از سازمانی یا غیرسازمانی بین

گذار دعاوي اشتغال دارند براي قضاوت انتخاب نموده باشند،البته درست است که منظور قانون
ق.م  ظاهراً تقسیربردار نیست، ولی نباید از نظر  971مقید در ماده» بیي اجنمحکمه« از عبارت 

چون کشورهاي دیگر، در ي وضع و تقنین چنین قوانینی در کشور ما همدور داشت که فلسفه
المللی چنین هاي بینباشد که در فرض داوريعرض میهاي همواقع وجود حاکمیت

                                                             
ی خواهد بود دعاوي از صلاحیت محاکم و قوانین راجع به اصول محاکمات تابع قانون محل« ق.م: 971. به موجب ماده  1

 ي ایران نخواهد بود.ي اجنبی رافع صلاحیت محکمهشود. مطرح بودن همان دعوا در محکمهجا اقامه میکه دعوا در آن
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المللی داوري، ر حاکمیت در اقدامات مراجع بینحساسیتی، با توجه به فقدان مفهوم و عنص
منتفی است. از طرفی به تدریج با توسعه یافتگی داوري و احکام داوري ، این امر منجر به 
شناسایی اصل صلاحیت داوري در مقابل صلاحیت قضایی شده و در یک تعادل دوسویه نه 

ي صلاحیت به داوران نندهکند  در فرض وجود شرط داوري اعطاتنها قضات ملی مکلف شده
المللی، از رسیدگی امتناع کرده و موضوع را به داوري ارجاع دهتد بلکه یا مراجع داوري بین

متعاقباً به داوران اختیار داده شد که صلاحیت خود را احراز نمایند و بدواً نسبت به صلاحیت 
 خود اعلام نظر کرده و راي مقتضی صادر نمایند. 

 ق.ا با فرض عدم اهلیت 139بخش سوم: اصل 
ق.ا را در الزام دولت و نهادهاي عمومی غیردولتی، بر اخذ مجوز در صلح  139مفاد اصل 

-دعاوي راجع به اموال عمومی و دولتی با ارجاع آن به داوري را ایجاد نوعی عدم اهلیت می

عف در شعور شود.اساساً مربوط به ضچه که در مورد اشخاص به عدم اهلیت تعبیر میداند. آن
باشد. در حالی که در مورد اجزاي دولت و نهادهاي عمومی غیردولتی چنین و عقل می

ق.ا در مورد اجزاي دولت و  139اي متصور نیست، به همین دلیل قیاس مفاد اصل خصیصه
نهادهاي عمومی غیردواتی به عدم اهلیت در مورد اشخاص سفیه یا صغیر ممیز و مانند آن 

است که محدودیت مقرر در دعاوي متعددي طرف ایرانی تلاش کرده ناموجه است. در
ق.ا را عدم اهلیت یا اهلیت ناقص در انعقاد موافقتنامه داوري تلقی کرده و با این  139اصل

استدلال که اهلیت تابع قانون شخصی طرف است، موافقتنامه داوري را باطل و امکان داوري 
لی وارد بر این نظریه آن است که موضوع این اصل اموال مطروحه را غیرممکن نماید. ایراد اص

ها و نهادهاي عمومی که متصدیان و ها،شرکتعمومی و دولتی است نه مؤسسات،سازمان
کنندگان این اموال هستند. به عبارتی شرط مندرج در این اصل از شرایط موضوع قرارداد اداره

ها کاملاً در مقابل این حاکمیت دولت داوري است و نه از شرایط متعاقدین. از طرفی اصل
ها از حاکمیت کامل براي پذیرفتن  یا نپذیرفتن گیرد؛ براساس این اصل، دولتنظریه قرار می

تواند منشاء ایجاد تعهد باشد بر این هاي یک دولت میتعهدات برخوردارند و اعمال ارگان
به اصل عدم اهلیت یک ارگان  ها و استناداساس و با توجه به عدم محدودیت صلاحیت دولت
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المللی است که چنین این مطلب خلاف نظم عمومی بینپایه است و پذیرفتنی نیست، همبی
طرف دولتی قرارداد پس از انعقاد آن به استناد عدم اهلیت بتواند از زیر تعهد شانه خالی کند. 

بند دات خود پاينماید که طرف قرارداد به تعهنیت ایجاب میچنین رعایت اصل حسنهم
اویل پاناما در مقابل ایراد صلاحیت باشد، دیوان داوري در دعواي شرکت نفت ایران علیه گات

-اویل، این استدلال را بیان نمود. دلیل دیگر در رد ادعاي عدم اهلیت، اصل منع تناقضگات

آزادانه بر باشد؛ بیان شده است که وقتی یک طرف تعهدي را می 1گویی و انکار پس از اقرار
تواند به دلیل عدم اهلیت از انجام تعهد خودداري کند،ذ زیرا چهارچوب گیرد، نمیعهده می

هایی که در برد. خالی از فایده نیست که بدانیم،محدودیتقراردادي تعیین شده را از بین می
ق.ا بیان گردیده  در حقوق کشورهاي آنگلوساکسون اساساً تحت عنوان مصونیت  139اصل 

هاي هاي حقوقی موجود در رویه داوريته مطابق گرایشبدولت مطرح میشود نه اهلیت. ال
المللی و کشورها به خصوص کشورهاي انگلوساکسون، امضاي قرارداد یا شرط  تجاري بین

پوشی از حق حاکمیت و به عبارتی اعراض از مصونیت قضایی در آن داوري، به منزله چشم
 شود.رابطه، تلقی می

 ق.ا  با فرض بر عدم قابلیت داوري139چهارم: اصل  بخش
ق.ا دارند و ایراد عدم  139هاي مصر و لبنان  در قوانین خود محدودیتی مشابه اصل دولت

ق.ا را عدم قابلیت داوري در نظر  139گامی که مفاد اصل اند، هنابلیت داوري را مطرح کردهق
ل مختلف مطرح شدن مسأله ممکن است گیریم باید بپذیریم که قانون حاکم در مراحمی

متفاوت باشد.، حالت اول زمانی است که قانون حاکم بر اعتبار شرط داوري قانون ایران باشد ، 
که طرفین قانون حاکم  در مراحل مختلف مطرح شدن مسأله ممکن است خواه به واسطه این

 متفاوت باشد.
داوري قانون ایران باشد، خواه به  حالت اول زمانی است که قانون حاکم بر  اعتبار شرط

اند و خواه به که طرفین قانون حاکم بر شرط داوري را مشخصاً قانون ایران دانستهواسطه این

                                                             
 .قاعده استاپل. 1
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ها، داور در مقام اعمال صلاحدید خود در تعیین قانون حاکم، که در سکوت آنواسطه این
صورت داور به اصل در ایناست. قانون ایران را قانون مناسب قرارداد داوري تشخیص داده

ق.ا ترتیب اثر خواهد داد و ممکن است مدت معقولی را جهت کسب مجوز براي طرف  139
اعتبار تلقی ایرانی در نظر بگیرد حتی در صورت عدم تصویب مجلس، قرارداد داوري را بی

د توجه قرار ق.ا را مور139کند. البته اگر مقر داوري نیز در ایران باشد اصولاً داور مفاد اصل 
 خواهد داد و به دلیل عدم رعایت مفاد آن اعلام عدم صلاحیت خواهد نمود.

حالت دوم زمانی است که قانون حاکم بر اعتبار شرط داوري قانونی غیر از قانون ایران باشد، 
المللی به قواعد ق.ا  بسیار بعید است زیرا داوران بین139در این صورت  توجه داور به اصل 

-المللی که بسیار مضیقکنند و تنها قواعد الزامی نظم عمومی بینمی داخلی توجه نمینظم عمو

ترن است را اعمال کنند.با این روش باز هم راهی براي طرف ایرانی باقی خواهد ماند. زیرا 
توانند با غیرقابل داوري اعلام نمودن پرونده هاي ایران میزمان اجراي رأي داور،دادگاه

کنوانسیون نیویورك راي داوري را مورد شناسایی و اجرا قرار  5ماده 2الف بندبراساس قسمت 
گردد، ندهند.پس علاوه بر موارد فوق در دو مرحله، قانون حاکم بر قابلیت داوري مطرح می

ي بعدي زمان یکی از این مراحل زمان ابطال راي داور در کشور محل صدور  است و مرحله
در کشور محل شناسایی، در هر دوي این مراحل با توجه به  شناسایی و اجراي راي داور

هاي قانونی خودشان را در مورد قابلیت داوري المللی دادگاهها و اسناد بینتصریح کنوانسیون
 تري وجود دارد که قانون سایر کشورها را مورد نظر قرار دهتد.اعمال نمایند و احتمال کم

 به زمان پیش از تصویب آن    یقانون اساس 139بخش پنجم: تسري اصل 
شوراي نگهبان در پاسخ به درخواستی مبنی بر ارائه نظر تفسیري در این خصوص، اعلام 

هاي پیش از انقلاب، هر چند در ، در مورد موافقتنامه139نموده است: بر حسب اطلاق اصل 
رعایت شود. از بینی شده باشد، مقررات اصل مذکور باید ها ارجاع اختلاف به داوري پیشآن
جا که این نظر به دلیل عدم کسب حد نصاب لازم در میان اعضاء به عنوان تفسیر قانون آن

شود، اما مجدداً از شوراي نگهبان درخواست نظر تفسیري شد؛ این بار، اساسی محسوب نمی
هر یک که در مواردي که شمول دارد: نظر به اینشوراي نگهبان در مقام ارائه راهکار اعلام می



17فصلنامه رهیافت های نوین در مطالعات اسلامی- دوره دوم، شماره دوم، بهار 1399

از اصول قانون اساسی نسبت به قوانین جاریه به تقسیر شوراي نگهبان نیاز داشته باشد، مادام که 
شوراي نگهبان نظر تفسیري نداده باشد، آن قوانین منع اجرایی ندارد و جواز اجراي آن قوانین 

مورد   ا نسبت به قراردادق. 139که در مورد شمول اصلبه اصل خود باقی است و نظر به این
اي نگهبان به نظر تفسیري نرسیده است ارجاع به داوري از طرف دولت بدون کسب سؤال شور

گیري توان جهتمجوز از مجلس شوراي اسلامی با قانون اساسی مغایرت ندارد. در مجموع می
نظریات را بر نفی اثر قهقرایی این اصل نسبت به قرارداد یا شرط داوري که پیش از تصویب 

هاي آن دولت ایران است، دانست. در آراي داوري که یکی از طرفمنعقد شده این اصل
ق.ا در قراردادهاي قبل از تصویب این اصل مطرح  139است و ایراد عدم رعایت اصل بوده

هاي داوري بر عدم تسرس این اصل به قراردادهاي منعقده پیش از گردیده است نیز نظر دیوان
وي فراماتوم علیه سازمان انرژي اتمی ایران، در این دعوي  به آن بوده است.از جمله در دع

که قرارداد قبل از بروز اختلاف و مراجعه فراماتوم به داوري،طرف ایرانی مدعی بود دلیل آن
ق.ا  139با وقوع انقلاب و تصویب قانون اساسی جدید، شرط داوري قرارداد مشمول اصل 

قانون ایران بر قرارداد، استدلال طرف ایرانی بر  است؛ دیوان داوري با وجود پذیرش حکومت
ق.ا بر شرط داوري منعقده پیش از انقلاب را به این دلیل که شمول اصل به  139شمول اصل 

 قراردادهاي پیش از آن به صراحت اعلام نشده بود، نپذیرفت.
 قانون اساسی  139بخش ششم: آرایی چند راجع به اصل

شرکت ماي نفت ایران که در آن دیوان داوري در بخشی از علیه  1در دعوي الف اکویتین
که الملل اصلی شناخته شده وجود دارد مبنی بر ایناست: در حقوق بینراي خود بیان داشته

دولت متعهد به اجراي شرط داوري است که جزئی از قرارداد منعقده به وسیله خود آن دولت 
واند بعداً به صورت یکجانبه مانع از آن شود که تیا شرکت متعلق به آن است، دولت مزبور نمی

بینی شده از سوي طرفین جهت حل و فصل اختلافات طرف دیگر قرارداد یه سیستم پیش
ملی چنین در دعوایی که در آن خوانده شرکت گات اویل و خواهان شرکتمتمسک شود. هم

                                                             
1.Elf_aquitaine. 
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ق.ا ایران به  139مطابق اصل که چون قرارداد داوري نفت ایران بود، خوانده با استناد به این
تصویب مجلس نرسیده است، مدعی بود قرارداد داوري بی اعتبار است. این استدلال از سوي 
دیوان داوري رد شد و پس از اعتراض خوانده به رأي دیوان، این راي عیناً مورد تأیید دادگاه 

گات « ود بیان داشت:استیناف فرانسه قرار گرفت، دادگاه استیناف پاریس در بخشی از رأي خ
تواند اعتراض خود به اهلیت و اختیارات شرکت ملی نفت ایران در رجوع به اویل نیز نمی

المللی اساساً عنایت داوري  را مستند و مبتنی بر قوانین داخلی ایران نماید. چه، نظم عمومی بین
و دولتی  و اهمیتی به شروط و مقررات مربوط در خصوص چگونگی مراجعه مؤسسات عمومی

در نظام حقوقی داخلی به داوري به نحوي که استدلال خوانده آمده، قایل نیست. دیوان داوري 
در راي خود در دعواي یک شرکت فرانسوي علیه وزارت نیرو، چنین ذکر نمود که با استناد 

هاي حقوق داخلی المللی امکان فرار از تعهدات را با توسل به ممنوعیتبه نظم عمومی بین
المللی، به متنع و غیرقابل قبول دانست. به علاوه مبناي تصمیم دیوان علاوه بر نظم عمومی بینم

گویی یا قاعده طور ضمنی مبتنی بر اصل حسن نیت، اصل لزوم وفاي به عهد، اصل منع تناقض
 استاپل و نیز اصل لزوم ارائه اطلاعات و رفع ابهام از اختیارات قانونی بود.

 نتیجه گیري 
قانون اساسی همیشه مورد اختلاف بین محققان و حقوقدانان  139نطور که فهمیدیم اصل هما

بوده است و مهمترین دلیل این ابهام، دکترین و نظرات متفاوت و مختلف بوده که وجود داشته 
دسته  3و همچنین فهمیدیم که کشورها در رابطه با مراجعه به موسسات دولتی به داوري به 

که این سه دسته را به طور کامل تشریح و تفسیر کردیم.اما در کل باید دانست تقسیم می شدند 
که در تمامی این دسته بندي ها داوران الزامی به رعایت قانون ملی ندارندو اصل آزادي اراده 
طرفین این امکان را براي افراد ایجاد می کند که علاوه بر تعیین مرجع رسیدگی،قانون حاکم 

وق را تعیین کند و  در این رابطه نتیجه اي که به دست می آید این است که بر رابطه حقوق ف
داوران بر خلاف دادگاه الزامی به رعایت قانون ملی ندارند و همچنین بهتر و پسندیده است که 
نباید تمامی پرونده ها به داوري ارجاع داده شود چون داوران نمی توانند قوانین عمومی را به 

رفته تا منافع عمومی مورد نظر و مورد توجه بر آوره شود.پس با این اوصاف درستی در نظر گ
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می توان به جرات گفت که داوران نباید در تمام دعاوي وارد شوند و باید در نظر داشت که 
هر دعوایی که به نظم عمومی ارتباط پیدا کند،غیر قابل ارجاع به داوري تلقی می شوند.بنده در 

قانون اساسی را در مورد اجزاي دولت و نهادهاي  139اله فوق مفاد اصل مقام نتیجه گیري مق
عمومی غیر دولتی به عدم اهلیت در مورد اشخاص سفیه یا صغیر ممیز نا موجه است و همچنین 

قانون اساسی آرایی مختلف را در مقاله تشریح و کردیم که به نظر آراي  139در مورد اصل 
 رگونه عیب و ایراد و نقصی می باشد.مفید و جالب توجه و خالی از ه
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